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Vorwort

Drei Jahre nach Erscheinen der dritten Auflage liegt nunmehr die vierte Auflage von ,Basis-
wissen Vergaberecht” vor. Die Ereignisse in diesem Zeitraum geben genigend Anlass fur
eine erneute Aktualisierung und (mafvolle) Erweiterung des Werks.

Das Vergaberecht oberhalb der EU-Schwellenwerte wurde in den letzten Jahren nur punk-
tuell durch sondergesetzliche Regelungen wie beispielsweise das Saubere-Fahrzeuge-Be-
schaffungsgesetz (SaubFahrzeugBeschG), das Wettbewerbsregistergesetz (WRegG) mit
der dazugehorigen Verordnung (WRegV), das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG),
das Gesetz zur Beschleunigung des Einsatzes verflissigten Erdgases (LNGG), das Bun-
deswehrbeschaffungsbeschleunigungsgesetz (BwBBG) oder das Russland-Sanktionsre-
gime der EU (Verordnung (EU) Nr. 833/2014 und die Anderungsverordnungen seit Februar
2022) gedndert und aktuellen politischen Entwicklungen und Beddirfnissen der Praxis an-
gepasst. Hier war und ist es weiterhin die Aufgabe der Rechtsprechung, in strittigen Ausle-
gungsfragen Klarheit fir die Praxis zu schaffen. Im Zusammenhang mit der Corona-Pan-
demie seit dem Jahr 2020, den Flutkatastrophen in Nordrhein-Westfalen und Rheinland-
Pfalz im Sommer 2021 und den Entwicklungen durch den Angriffskrieg der Russischen
Foderation auf die Ukraine seit Februar 2022 haben sich insbesondere die Voraussetzun-
gen flr die sogenannten Dringlichkeitsvergaben aufgrund einer Vielzahl von Entscheidun-
gen verfestigt.

Im Unterschwellenbereich hat sich die Anwendungspraxis des deutschen Vergaberechts
weitgehend konsolidiert. Obwohl die Unterschwellenvergabeordnung fir die Vergabe von
Liefer- und Dienstleistungsauftragen inzwischen vom Bund und den allermeisten Bundes-
landern eingeflihrt worden ist, bleibt das Unterschwellenvergaberecht ein Flickenteppich.
Die aus Anwendersicht zu begriRende umfassende Angleichung an das Vergaberecht
oberhalb der EU-Schwellenwerte wird zunehmend dadurch aufgewogen, dass die einzel-
nen Bundeslander von ihrer Kompetenz im Haushaltsrecht Gebrauch machen und zum
Teil weitreichende Ausnahmen und Abweichungen von der UVgO und dem 1. Abschnitt
der VOB/A vorsehen. Einen flachendeckenden und effektiven Unterschwellenrechtsschutz
gibt es nach wie vor nicht. Grol3zligige und oftmals voraussetzungslose Anhebungen der
Wertgrenzen fur Verhandlungsvergaben bzw. Freihandige Vergaben und fir Beschrankte
Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb mogen konjunkturpolitisch nachvollziehbar
erscheinen, aus Bietersicht tragt die bundesweite Uneinheitlichkeit des Unterschwellenver-
gaberechts trotz nach wie vor enormer Investitionsvolumina nicht zur Attraktivitat des of-
fentlichen Beschaffungswesens bei.

,Basiswissen Vergaberecht” will der Leserin und dem Leser trotz des geringfligig erweiter-
ten Umfangs weiterhin als Einstieg in das Vergaberecht oder zur Verfestigung bereits vor-
handenen Grundwissens die Grundzlge und Grundstrukturen des EU-weiten und nationa-
len Vergaberechts aufzeigen, ohne sich im normativen Dickicht der einzelnen Regelwerke
zu verlieren. Dies ist mit Blick darauf, dass das Buch weiterhin einen schnellen Einstieg in
das Vergaberecht ermoglichen soll, nicht immer einfach und verlangt an der einen oder
anderen Stelle Kompromisse. Wir sind allerdings Uberzeugt, dass uns dies auch mit der
4. Auflage gelungen ist, und freuen uns, wenn wir offentlichen Auftraggebern und Bietern
weiterhin eine aktuelle Hilfestellung fur die tagliche Praxis bieten und damit an den Erfolg
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Vorwort

der Vorauflagen ankntpfen konnen. Frau Malin Twellmann und Frau Carolin Kriiger haben
bei der Bearbeitung wertvolle Unterstitzung geleistet, fur die wir ihnen an dieser Stelle
herzlich danken.

Fur Fragen, Anmerkungen und Anregungen sind wir gerne erreichbar.

Berlin im September 2024
Stephan Rechten und Dr. Marc Robke

Stephan.Rechten@advant-beiten.com / Marc.Roebke@eichlerkernklein.de
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2. Zweck und Grund-
prinzipien des

Vergaberechts

Wie in Kapitel 1 dargestellt, geht es bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage um den Einkauf
zur Bedarfsdeckung der 6ffentlichen Hand. Das Vergaberecht ist erforderlich, um die Defi-
zite auszugleichen, die diesem Beschaffungsprozess immanent sind:

Zum einen fehlt den staatlichen Einrichtungen das, was Unternehmen permanent dazu
zwingt, sich jederzeit wirtschaftlich und 6konomisch vernlinftig zu verhalten: Wettbe-
werb, Konkurrenz und das Risiko der Insolvenz.

Zum anderen stammen die fir den Einkauf eingesetzten Mittel aus den offentlichen
Haushalten von Bund, Landern und Kommunen und sind weit tberwiegend Steuergel-
der der Blrger. Wenngleich diese ein Anrecht darauf haben, dass ,ihre Gelder” bestmag-
lich eingesetzt und nicht verschwendet werden, 16st deren Einsatz beim Auftraggeber,
fur den es fremde Mittel sind, diesen Anreiz zumindest bedeutend geringer aus.

Bereits aus diesem kurzen Gedanken lasst sich der wesentliche Zweck des Vergabe-
rechts ableiten: eine sparsame und effiziente Beschaffung bei gleichen Chancen fir die
Anbieter und maoglichst groBem Wettbewerb. Daneben bestehen weitere Zielsetzungen,
die nachfolgend dargestellt und erlautert werden.

2.1 Zweck des Vergaberechts

Zielsetzungen und Zwecke des Vergaberechts lassen sich am besten in die Kategorien
Primarzwecke und Sekundarzwecke einordnen.

Dabei stellen die Primarzwecke diejenigen dar, die sich ohne Weiteres aus dem Be-
schaffungsvorgang selbst ableiten lassen, also insbesondere die Qualitat der Leistung
und der daflr zu zahlende Preis.

Sekundarzwecke hingegen verkorpern Zielsetzungen, fiir deren Realisierung der 6ffent-
liche Einkauf das ,Transportband"” darstellt. Auch wenn sie — wie von der Rechtspre-
chung gefordert — stets in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen missen,
sind sie maRgeblich politisch oder gesellschaftlich motiviert. Plakativ wurden sie daher
friher auch als ,vergabefremde” Aspekte bezeichnet.
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2. Zweck und Grundprinzipien des Vergaberechts

2.1.1 Primarzweck I: Wirtschaftlichkeit

Oberstes Ziel des Beschaffungsvorgangs ist die Wirtschaftlichkeit. Sie kann grundsatz-
lich in unterschiedlichen Auspragungen realisiert werden:

Als reiner Preiswettbewerb, bei dem der niedrigste Preis entscheidet und qualitative
Elemente allenfalls als Mindeststandards vorgegeben werden;

Als reiner Leistungswettbewerb, bei dem das Augenmerk alleine auf die bestmagliche
Qualitat und/oder Quantitat gerichtet ist und der Preis insofern nicht bertcksichtigt
wird als das vorhandene Budget ausgeschopft werden soll und niedrigere Angebots-
preise keinen Wertungsvorteil erzielen; Angebotspreise, die das Budget tberschreiten,
werden hingegen ausgeschlossen (sog. Budgetausschreibungen);

Als Preis-Leistungs-Wettbewerb, bei dem unter angemessener Berlicksichtigung bei-
der Kriterien das im Ergebnis wirtschaftlichste Angebot siegt.

Das Haushaltsrecht tendiert durch die Pflicht zur sparsamen und effizienten Mittelverwen-
dung eher in Richtung eines Preiswettbewerbs. Auch das europaische Vergaberecht stellt
es den Mitgliedsstaaten frei, dieses ,Minimalprinzip” zur Grundlage der Vergabeentschei-
dung zu machen.*®

Das deutsche Vergaberecht sieht hingegen im Grundsatz den Zuschlag auf das wirt-
schaftlichste Angebot vor, bei dem neben dem Preis auch qualitative Faktoren eine Rolle
spielen. So heilt es in § 127 Abs. 1 GWB: ,Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste An-
gebot erteilt. (..) Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich nach dem besten Preis-Leis-
tungs-Verhaltnis." Und § 16d Abs. 1 Nr.3 VOB/A normierte bis zur Ausgabe 2016 sogar
ausdrdcklich: ,Der niedrigste Angebotspreis allein ist nicht entscheidend.”

Das Verbot der Zuschlagserteilung auf unauskommliche Angebote sichert das Wirt-
schaftlichkeitsprinzip gegen Preisdumping und ruindsen Wettbewerb ab. Allerdings ist es
dem Auftraggeber nicht untersagt, von Wettbewerbsvorteilen zu profitieren, die einzelne
Bieter in ihren Angeboten weiterreichen. So konnen auch ungewohnlich niedrige Angebote,
die durch eine (ordnungsgemal gewahrte) staatliche Beihilfe oder andere individuelle Vor-
teile mdglich sind (z.B. geringe Transportkosten, da sich das Unternehmen des Bieters in
unmittelbarer Nahe der Baustelle befindet), jederzeit genutzt werden.*4

Das im Vergaberecht maflRgebliche Wirtschaftlichkeitsprinzip ermoglicht es dem Auftrag-
geber auch, die Folgekosten einer zu beschaffenden Leistung bei der Zuschlagserteilung
zu bericksichtigen, wie z.B. die Wartungskosten fir technische Anlagen oder den Strom-
verbrauch elektrischer Gerate; letztgenannte Verbrauchskosten sind bei EU-weiten Verga-
beverfahren sogar verpflichtend zu bericksichtigen, wie § 59 VgV ausdrticklich verlangt.*®

Letztlich lasst aber auch das Wettbewerbsprinzip des Vergaberechts gentigend ,Luft zum
Atmen”. So ist die Entscheidung des Auftraggebers, genau definierte Standardleistungen
ausschliellich zum niedrigsten Preis zu beschaffen, ebenso regelkonform wie ein aus-
schliellicher Leistungswettbewerb in Fallen, in denen der Preis z.B. durch gesetzliche Vor-

43 Art. 67 Abs. 2 Richtlinie 2014/24/EU.
44 Vgl hierzu Kap. 7.5.4.
45 Vgl. hierzu naher in Kap. 7.1.1.2 b).
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2.1 Zweck des Vergaberechts

schriften wie die Buchpreisbindung fur alle Bieter einheitlich ist. Auch dies regelt das Ver-
gaberecht in den §§ 58 VgV, 52 SektVO und 16d VOB/A-EU erfreulich eindeutig; gleiches
gilt fir den Unterschwellenbereich gem. § 43 UVgO und § 16d VOB/A.

Das Wirtschaftlichkeitsprinzip geht schlieBlich noch Uber das einzelne Vergabeverfahren
hinaus und fordert von der offentlichen Hand auch eine langfristige Wirtschaftlichkeit.
So sollen wirtschaftsfreundliche Rahmenbedingungen wie niedrige Anforderungen an Si-
cherheitsleistungen, begrenzte Vertragslaufzeiten und losweise Auftragsvergaben dazu
beitragen, einen breiten und diversifizierten Anbietermarkt zu erhalten und so einen wirt-
schaftlichen Einkauf auch dauerhaft sicherzustellen.

2.1.2 Primarzweck Il: Schaffung und Erhalt von Wettbewerb

Eine wirtschaftliche Beschaffung lasst sich nur realisieren, wenn im jeweiligen Vergabever-
fahren auch fir Wettbewerb gesorgt wird. Je weiter, umfassender und intensiver dieser
angelegt ist, desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit, dass der Auftraggeber auch gute Qua-
litat zu glinstigen Preisen angeboten bekommt.

Der Wettbewerbsgedanke wurde maRgeblich durch das EU-Vergaberecht in die Beschaf-
fungsvorgange eingeflihrt, seine Einhaltung ist dort durch einen effektiven Primarrechts-
schutz durch die Nachprifungsinstanzen abgesichert.#¢ Aber auch in den Vorschriften des
Haushaltsvergaberechts finden sich flr unterschwellige Vergaben klare Bekenntnisse
zum Wettbewerb. So fordern § 2 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A und § 2 Abs. 1 UVgO, dass der Wettbe-
werb die Regel sein soll.4/

Praktisch umgesetzt wird die Absicht, Wettbewerb zu schaffen und sicherzustellen, durch
eine Reihe von Vorschriften, die sich durch den gesamten Verlauf des Beschaffungsvor-
gangs ziehen. Die wichtigsten sind nachfolgend zusammengefasst. Sie werden aber auch
in den weiteren Kapiteln dieses Buchs im jeweiligen Kontext noch ausfihrlich beleuchtet.

Wahl der Verfahrensart: Die Offentliche Ausschreibung (im Unterschwellenbereich)
bzw. das offene Verfahren (im Oberschwellenbereich) ermoglichen einem unbegrenz-
ten Kreis von interessierten Unternehmen, sich an dem Vergabeverfahren zu beteiligen.
Ihnen wird damit ein uneingeschrankter Zugang zu den Beschaffungsmarkten der 6f-
fentlichen Hand gewahrt. Das Vergaberecht sieht diese Verfahrensart daher neben der
Beschrankten Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb bzw. dem nicht offenen Ver-
fahren als Regelverfahren an, das ohne weitere Begriindung gewahlt werden kann. Ver-
fahren, in denen der Auftraggeber die Teilnehmer selbst auswahlt (Beschrénkte Aus-
schreibungen, Freihandige Vergaben bzw. Verhandlungsvergaben und Verhandlungs-
verfahren ohne Teilnahmewettbewerb), sind hingegen nur in wenigen, abschlielend

46 So verpflichtet §97 Abs. T GWB an prominenter Stelle zur Auftragsvergabe im Wettbewerb, wahrend § 97
Abs.6 GWB den Bietern einen subjektiven Anspruch gewahrt, dass der Auftraggeber die Bestimmungen
Uber das Vergabeverfahren einhalt. Vgl. hierzu auch Kap. 10.2.1.

47 Siehe auch §2 Abs. 1 VOL/A.
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2. Zweck und Grundprinzipien des Vergaberechts

geregelten Fallen moglich.#® Und auch dort ist dann noch so viel Wettbewerb wie mog-
lich herzustellen.

Uberpriifbarkeit von Direktvergaben: Obwohl ein einmal erteilter Zuschlag nicht mehr
aufgehoben werden kann, gewahrt § 135 GWB Unternehmen die Moglichkeit, Direktbe-
auftragungen im Oberschwellenbereich durch die Vergabekammer auch nachtraglich
noch Uberprifen zu lassen. Soweit sich hierbei die Rechtswidrigkeit der Vorgehens-
weise herausstellt, kann die Vergabekammer den erfolgten Vertragsschluss fir unwirk-
sam erklaren und nachtraglich wieder losen.

Ausreichend lange Verfahrensfristen: Der Auftraggeber muss die Zeitraume fur die Er-
stellung von Angeboten oder Teilnahmeantrdagen stets ausreichend lang bemessen.
Bei komplexen Auftragen kann es dabei durchaus erforderlich sein, die bei Oberschwel-
lenvergaben zwingend einzuhaltenden Mindestfristen deutlich zu Uberschreiten.

Losaufteilung und Auftragsbegrenzungen: Gerade bei der Vergabe von grofsvolumi-
gen Auftragen ist es kleineren Unternehmen aus Kapazitatsgriinden oftmals nicht
maglich, sich alleine zu beteiligen. Das Vergaberecht kompensiert dies durch die Pflicht
zur losweisen Aufteilung von Auftragen*® sowie zumindest bei Rahmenvereinbarungen
durch die Limitierung ihrer Laufzeit. Flankierend hierzu unterbindet das Kartellrecht
Ubermachtige offentliche Einkaufsgemeinschaften. Dass diese Malinahmen jedenfalls
teilweise auch zu Lasten der Wirtschaftlichkeit gehen, nimmt der Gesetzgeber dabei
bewusst in Kauf.%®

Adaquate Mindestanforderungen: Anforderungen, die der Auftraggeber an die Unter-
nehmen oder deren Angebote stellt, missen immer durch den Auftragsgegenstand ge-
rechtfertigt sein und jedenfalls mit diesem in Verbindung stehen sowie verhaltnismanig
sein. Dies gilt insbesondere bei Mindestanforderungen. Zudem ist es dem Auftraggeber
auch moglich, unvollstandige Angebote nicht sofort auszuschlieen, sondern den Un-
ternehmen die Gelegenheit zu geben, fehlende Nachweise und Erklarungen nachzurei-
chen, unvollstandige Nachweise zu vervollstandigen und fehlerhafte unternehmensbe-
zogene Nachweise zu korrigieren.

Produktneutralitat: Der Grundsatz der produktneutralen Ausschreibung, wie er bei-
spielsweise in §31 Abs. 6 VgV verankert ist, soll soweit wie moglich vermeiden, dass
der Auftraggeber mit Festlegung auf ein Produkt den Wettbewerb einschrankt. Und
selbst wenn im Ausnahmefall doch eine produktspezifische Leistungsbeschreibung er-
forderlich ist, soll der Markt grundsatzlich die Moglichkeit erhalten, gleichwertige Pro-
dukte anbieten zu konnen.

Geheimwettbewerb: Der Auftraggeber ist in jeder Phase des Vergabeverfahrens ver-
pflichtet, die Identitat der Verfahrensteilnehmer und deren Angebote geheim zu halten.
Dieser durchgangige Geheimwettbewerb vermeidet Preisabsprachen zwischen den
Bietern und Wettbewerbsbeschrankungen. Nur in wenigen Ausnahmefallen wird er

48

49
50

46

Im Sektorenbereich kann der Auftraggeber hingegen zwischen offenem Verfahren, nicht offenem Verfahren,
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb und wettbewerblichem Dialog frei wahlen. In der VSVgV
wird wegen regelmalig sensibler Inhalte der Vergabeunterlagen auf das offene Verfahren verzichtet.
8§§97 Abs.4 GWB, 30 VgV, 27 SektVO, 5 VOB/A, 22 UVgO bzw. 2 Abs.2 VOL/A.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11.7.2007, VII-Verg 10/07.

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



Leseprobe — Basiswissen Vergaberecht

2.1 Zweck des Vergaberechts

durch das Transparenzgebot durchbrochen, etwa bei der Moglichkeit der Bieter, bei
Bauvergaben das Submissionsprotokoll zu erhalten, bei der Vorinformation der nicht
berlicksichtigten Bieter durch die Nennung des Namens des flir den Zuschlag vorgese-
henen Unternehmens (§ 134 GWB) sowie bei der Bekanntmachung Uber den erteilten
Auftrag (§ 39 VgV, § 18 EU Abs. 3 VOB/A) durch die Nennung des Zuschlagsempféan-
gers. Im Ubrigen hat der Auftraggeber die wesentlichen Teile der Wettbewerbsbeitrage
(Teilnahmeantrége, Angebote) auch nach Abschluss des Verfahrens vertraulich zu be-
handeln (§ 5 VgV).

Verbot von Wettbewerbsbeschrankungen: Die VOB/A verlangt in § 2 Abs. 1 vom Auf-
traggeber ausdricklich, wettbewerbsbeschrankende und unlautere Verhaltensweisen
zu bekdampfen. In diesem Kontext sind nicht nur bei Bauvergaben Angebote von Bietern
auszuschlieRen, die in Bezug auf die Vergabe unzulassige wettbewerbsbeschrankende
Abreden getroffen haben. Eine solche Wettbewerbsbeschrankung kann nach Ansicht
der Rechtsprechung unter Umstanden schon dann vorliegen, wenn sich ein Unterneh-
men mehrfach an einem Vergabeverfahren beteiligt (etwa als Einzelbieter und zugleich
als Mitglied einer Bietergemeinschaft). Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verlangt
hier allerdings, dass vor einem Ausschluss der Bieter angehort werden muss und seine
Einlassungen in die Entscheidungsfindung einflieen.

Elektronische Vergabe: Durch die mit der Vergaberechtsreform seit 2016 eingefihrte
Pflicht zur umfassenden elektronischen Vergabe sind Vergabeverfahren zwingend
elektronisch bekannt zu machen, die Vergabeunterlagen missen ab Einleitung des Ver-
fahrens direkt, uneingeschrankt, vollstandig und unentgeltlich im Internet zum Abruf
zur Verfiigung stehen und die Angebote sind in elektronischer Form einzureichen. Dies
tragt maligeblich zur vereinfachten und erleichterten Teilnahme an Vergabeverfahren
bei und fordert damit auch den Wettbewerb.5

2.1.3 Primarzweck lll: Binnenmarktvollendung

Aus Sicht der Europaischen Union muss der Wettbewerb um offentliche Auftrage auch
grenziiberschreitend ermdglicht werden. Zu der beabsichtigten Binnenmarktvollendung,
also dem Erreichen eines uneingeschrankten EU-weiten Wirtschaftsraums, soll auch der
offentliche Einkauf seinen Beitrag leisten. Unternehmen aus anderen EU-Mitgliedsstaaten
mussen sich damit also unter denselben Bedingungen und mit denselben Chancen an Ver-
gabeverfahren beteiligen konnen wie inlandische Unternehmen. Bei Auftragen ab den EU-
Schwellenwerten®? wird dies in Umsetzung der europdischen Vergaberichtlinien malRgeb-
lich durch die Pflicht zur EU-weiten Bekanntmachung auf der EU-Plattform TED, durch aus-
reichend lange Bewerbungs- und Angebotsfristen sowie durch die Anerkennung auslandi-
scher Urkunden, Zeugnisse und Nachweise sichergestellt. Aber auch im Unterschwellen-
bereich, in dem die EU-Vergaberichtlinien nicht gelten, kann ein hinreichend groRer Auftrag
ein grenziiberschreitendes Interesse auslosen — womit dann Uber die EU-Grundprinzi-
pien entsprechend hohere Anforderungen bestehen, auch auslandischen Unternehmen

51 Vgl hierzu Kap. 2.3.
52 Vgl. hierzu Kap. 5.
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die Teilnahme zu ermoglichen.®® Unabhangig davon ist es grundsatzlich weder im Unter-
schwellen- noch im Oberschwellenbereich auslandischen Unternehmen — auch aus Lan-
dern aullerhalb der EU — verwehrt, sich an 6ffentlichen Auftragen deutscher Auftraggeber
zu beteiligen.®*

Die Gewabhrleistung dieses binnenmarktweiten Wettbewerbs flihrt im Einzelfall zu komple-
xen Vergabeverfahren und hohen Verfahrenskosten. Und ob sich die Zielsetzung damit tat-
sachlich erreichen lasst, ist auch mehr als fiinfzig Jahre nach den ersten EU-Vergabericht-
linien noch durchaus fraglich. So geht selbst die EU-Kommission davon aus, dass EU-weit
ausgeschriebene Auftrage nur in etwa 10 % grenziberschreitend vergeben werden. Dabei
spielen Mentalitats- und Sprachbarrieren weiterhin eine entscheidende Rolle — und diese
lassen sich nicht durch Regelungen und Verordnungen Uberbrlcken.

2.1.4 Sekundarzwecke

Neben den vorgenannten Primarzwecken ist das Vergaberecht seit jeher auch Adressat
fur die Realisierung politischer Zielsetzungen. Wenngleich diese ganz verschiedene In-
halte haben, ist ihre Motivation stets dieselbe: Offentliche Auftraggeber haben eine Vor-
bildfunktion, die sie auch bei der Beschaffung von Lieferungen und Leistungen einnehmen
und umsetzen sollen. Dabei erweist sich die Nachfragemacht des Staates als wirksames
Steuerungsinstrument. Unternehmen, die einen oOffentlichen Auftrag erhalten wollen,
miussen sich verpflichten, Bestimmtes zu tun und anderes zu unterlassen.

Die Realisierung solcher Zielsetzungen lasst sich in den wenigsten Fallen mit den vorge-
nannten Primérzielen in Einklang bringen. So erhoht die Pflicht zur Bezahlung von (tarifli-
chen) Mindestlohnen oder zum nachhaltigen Einkauf den Preis fiir die zu beschaffende
Leistung mitunter deutlich. Andere Zielsetzungen erhohen zumindest die Komplexitat des
Beschaffungsvorgangs, erfordern zusatzliche oder vermehrte Kontrollen und verteuern
damit letztlich das Verfahren. Zu konstatieren ist allerdings, dass sowohl auf europaischer
als auch auf nationaler Ebene solche umwelt-, sozial- und wirtschaftspolitischen Zielset-
zungen mittlerweile ,hoffahig” geworden sind und unter der Uberschrift der ,strategischen
Beschaffung"’ als Sekundarzwecke gleichberechtigt neben dem Wirtschaftlichkeitsprinzip
stehen. So erlaubt das Kartellvergaberecht in § 97 Abs. 3 GWB, dass bei der Vergabe sozi-
ale und umweltbezogene Aspekte bertcksichtigt werden; gleiches gilt nach §2 Abs. 3
UVgO auch fir den Unterschwellenbereich und auch die Landesvergabegesetze enthalten
vielfach solche Anforderungen.

Aus rechtlicher Sicht ist die Thematik mittlerweile weitgehend entscharft. So ist in der ver-
gaberechtlichen Rechtsprechung seit langem anerkannt, dass solche zusatzlichen, dem
Wirtschaftlichkeitsprinzip grundsatzlich entgegenstehenden Anforderungen jedenfalls

53 Vgl. hierzu Kap. 5.4.

54 Ausnahmen bestehen nur im Sektorenbereich gem. § 55 SektVO sowie im Rahmen der Verordnung (EU)
2022/1031 Uber das Instrument betreffend das internationale Beschaffungswesen — IPI, wonach die EU-
Kommission Mallnahmen vorschreiben kann, um den Zugang von Wirtschaftsteilnehmern, Waren oder
Dienstleistungen aus Drittlandern zu offentlichen Vergabeverfahren der Union zu beschranken, soweit diese
ihrerseits den Zugang von Marktteilnehmern aus der EU zu ihren Beschaffungsmarkten untersagen oder
erschweren.
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dann vergaberechtskonform sind, wenn sie einen Auftragsbezug haben und den Bietern
frihzeitig und einheitlich mitgeteilt worden sind.55

Mit den aktuellen EU-Vergaberichtlinien und umgesetzt auch im deutschen Recht ist der
erforderliche Auftragsbezug solcher Anforderungen weiter aufgeweicht worden. Es ge-
nlgt mittlerweile, dass die Kriterien mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen.
Bei den Zuschlagskriterien ist diese Verbindung bereits dann gegeben, wenn sich die An-
forderung auf Prozesse im Zusammenhang mit der Herstellung, Bereitstellung oder Ent-
sorgung der Leistung oder den Handel mit der Leistung bezieht. Allenfalls die Grenze zu
vergaberechtswidrigen Anforderungen, die sich auch oder ausschlieBlich auf die anbieten-
den Unternehmen beziehen, ist oftmals flieRend und schwer abgrenzbar.

Forderungen nach einem vergabespezifischen Mindestlohn oder nach Einhaltung der ILO-
Kernarbeitsnormen sieht die vergaberechtliche Rechtsprechung bei richtigem Einsatz als
rechtskonform an.%®

Allen Sekundarzwecken ist allerdings immanent, dass ihre Umsetzung bzw. Einhaltung
wegen der zusatzlichen Belastungen und ihrer Gegenlaufigkeit zum Wirtschaftlichkeits-
prinzip durch die 6ffentlichen Auftraggeber iiberwacht und kontrolliert werden mussen.
Dies geschieht bisher jedoch nicht flachendeckend.

2.1.4.1 Okologische Aspekte

Weitgehend unproblematisch lassen sich 6kologische Aspekte bei der Vergabe offentli-
cher Auftrage berticksichtigen. Die einschlagigen Regelwerke sehen bereits seit Langem
die Moglichkeit vor, Umwelteigenschaften als Leistungsanforderungen sowie als Zu-
schlagskriterien zu bericksichtigen.5” Beispiele sind der Bezug von Strom aus regenerati-
ven Quellen oder Holzprodukte aus nachhaltiger Waldbewirtschaftung. Zudem konnen Un-
terhaltungs- und Verbrauchskosten von Produkten als Folge- oder Lebenszykluskosten im
Rahmen der Zuschlagsentscheidung bertcksichtigt werden, was die §§ 58 und 59 VgV so-
wie § 16d EU Abs. 2 VOB/A ausdricklich vorsehen.

In Umsetzung der EU-Energieeffizienzrichtlinie®® verlangen § 67 VgV und § 58 SektVO bei
der Beschaffung von energieverbrauchsrelevanten Liefer- und Dienstleistungen zwingend
die angemessene Berticksichtigung der Energieeffizienz der angebotenen oder eingesetz-
ten Gerate bei der Zuschlagserteilung. Und will der 6ffentliche Auftraggeber StralRenfahr-
zeuge einkaufen, so mussen nach dem Gesetz Uber die Beschaffung sauberer Stralien-

55 EuGH, Urt. v. 17.9.2002, C-513/99, Helsinki Busse, v. 4.12.2003, C-448/01, Wienstrom, und v. 10.5.2012,
C-368/10, Max Havelaar.

56 EuGH, Urt. v. 17.11.2015, C-115/14, RegioPost; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.6.2014, VII-Verg 39/13.

57 88127,128, 152 GWB; §§ 31 Abs. 3, 58 Abs.2 Nr.1 VgV; §§ 7a Abs. 5, 16d Abs. T Nr. 3, 7a EU Abs. 6, 16d
EU Abs.2 Nr.2 lit. a) VOB/A; §43 Abs.2 UVgO; § 16 Abs. 8 VOL/A; §§ 28 Abs. 3, 52 Abs. 2 SektVO; §§15
Abs. 6, 34 Abs. 2 VSVgV.

58 2023/1791/EU.
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fahrzeuge (SaubFahrzeugBeschG)® bei entsprechenden Lieferauftragen der Kraftstoffver-
brauch sowie die Schadstoffemissionen in die Zuschlagsentscheidung einflieRen.®0

Dariber hinaus bestehen mittlerweile eine kaum mehr tberschaubare Anzahl von Regel-
werken, Leitlinien und Handreichungen fir die Beriicksichtigung von umweltbezogenen
und nachhaltigen Kriterien bei der Vergabe von offentlichen Auftragen, die teilweise nur
Hinweischarakter haben, teilweise aber auch verpflichtend zu beachten sind.®’

2.1.4.2 Sozialpolitische Aspekte

Weder in der Ermachtigungsgrundlage zur Berlcksichtigung entsprechender Zielsetzun-
genin §§97 Abs. 3,127 Abs. 1 und 128 Abs. 2 GWB noch in den anderen bundesweit gel-
tenden Regelwerken finden sich eigene sozialpolitische Anforderungen an die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage.®? Hier schlagt die Stunde der Landesvergabegesetze, die bis auf Bay-
ern in allen Bundeslandern bestehen. Sie fordern bei der Vergabe offentlicher Auftrage ab
bestimmten Wertgrenzen mehr oder weniger einheitlich

- die Berticksichtigung von branchenspezifischen Mindestlohnen sowie — als Auffang-
tatbestand — die Bezahlung eines ausdricklichen landesvergaberechtlichen Mindest-
lohns, der nicht unterschritten werden darf;

- die Beachtung der Mindeststandards der Kernarbeitsnormen der Internationalen Ar-
beitsorganisation (ILO) — hierbei geht es im Wesentlichen um die Bekdmpfung von aus-
beuterischer Kinderarbeit.

In einigen Landesvergabegesetzen finden sich dariiber hinaus

die Verknipfung der Auftragsvergabe mit Mallnahmen zur Frauenforderung bzw. zur
Forderung der Vereinbarkeit von Beruf und Familie und

- die bevorzugte Auftragsvergabe an Unternehmen, die Ausbildungsplatze bereitstellen
bzw. ihre Pflicht zur Beschaftigung schwerbehinderter Menschen erflllen.

Wenngleich diese Zielsetzungen, fUr sich betrachtet, allesamt anerkennenswert sind, fuhrt
ihre Berlcksichtigung bei der Vergabe offentlicher Auftréage in der Regel zu hoheren Kos-
ten und zu mehr Verwaltungs- und Kontrollaufwand. Wie verschiedene Evaluierungsbe-

59 Vom 9.6.2021 (BGBI. | S.1691).

60 Im Ergebnis der Anderung durch Artikel 1 des Gesetzes vom 20.5.2024 (BGBI. 2024 | Nr.167) konnen
nunmehr bei der 6ffentlichen Beschaffung von Lkw und Bussen synthetische paraffinische Kraftstoffe aus
fossilen Quellen nicht mehr als sauber und klimafreundlich angerechnet werden.

61 So ist beispielsweise bei Beschaffungen durch Dienststellen des Bundes in unmittelbarer Bundesverwal-
tung die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung klimafreundlicher Leistungen (AVV Klima) vom
19.10.20217 zu beachten. Aktuell ist am 29.6.2024 die EU-Verordnung 2024/1735 (,Netto-Null-Industrie-
Verordnung”) in Kraft getreten. Sie sieht eine verpflichtende Anwendung von Nachhaltigkeits- und Resilienz-
kriterien bei der Vergabe offentlicher Auftrage sowie bei Teilen der Ausschreibungen im Bereich Erneuerbare
Energien vor.

62 §128 Abs.1 GWB regelt lediglich, dass Unternehmen bei der Ausfiihrung des offentlichen Auftrags be-
stimmte Anforderungen des Mindestlohngesetzes (MiLoG), des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AENtG)
sowie des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) einzuhalten haben. Und nach § 118 GWB konnen
bestimmte Vergabeverfahren der Teilnahme von Behindertenwerkstatten oder Unternehmen vorbehalten
werden, deren Hauptzweck die soziale oder berufliche Integration von Menschen mit Behinderungen oder
von benachteiligten Personen ist.
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richte zwischenzeitlich zeigen, wird die Einhaltung der Gesetze in der Praxis jedoch oft-
mals gar nicht kontrolliert. Und das hat nicht immer nur etwas mit zu wenig Personal zu
tun. Denn mitunter ist die Beachtung und Einhaltung der gestellten Anforderungen
schlichtweg nicht kontrollierbar. Gerade bei der Beschaffung von Produkten, die aus Kin-
derarbeit stammen konnen, wie z.B. Pflastersteine, ist es dem Auftraggeber oftmals nicht
maoglich, die angebotenen Produkte bis in den Steinbruch zurtickzuverfolgen, aus dem sie
ggf. stammen. Zwar ist der Bieter hier gehalten, dies mittels entsprechender Zertifikate
nachzuweisen. Ist ihm dieser Nachweis allerdings auch nicht maglich, so kann er z.B. bei
Auftragen des Landes Berlin in der entsprechenden Eigenerklarung ankreuzen: ,Ich erklare,
dass die Vorlage eines Nachweises darlber, dass die vertraglich vereinbarte Lieferung der
Ware [..] nicht unter Missachtung der in den ILO-Kernarbeitsnormen festgelegten Mindest-
standards gewonnen oder hergestellt worden sind, nicht moglich ist. Trotz intensiven BemU-
hens konnten diesbezligliche Zertifikate nicht ermittelt werden."

2.1.4.3 Wirtschaftspolitische Aspekte

Schlielllich werden mit dem offentlichen Einkauf auch bestimmte wirtschaftspolitische
Zielsetzungen verfolgt. Sie richten sich insbesondere auf den Erhalt oder die gezielte For-
derung bestimmter Unternehmen und/oder Branchen. Damit soll auch und insbesondere
der Wettbewerb gestarkt und die Abhangigkeit von wenigen oder nur noch einem Anbieter
vermieden werden. Insofern ist dieser ,Sekundarzweck” noch am engsten mit dem Be-
schaffungsvorgang selbst und damit mit den Primarzwecken des Vergaberechts ver-
knupft. Allerdings sind auch hier einige konkrete Ziele rechtlich problematisch oder zumin-
dest bedenklich.

Eindeutig im Vordergrund steht hierbei die Forderung des Mittelstands. § 97 Abs. 4 GWB
fordert an prominenter Stelle, dass mittelstandische Interessen bei der Vergabe 6ffentli-
cher Auftréage vornehmlich zu berlcksichtigen sind. Gleiches normieren die Mittelstands-
forderungsgesetze, die es in zahlreichen Bundeslandern gibt. Wenngleich eine einheitli-
che Definition davon, was ,der Mittelstand" ist, fehlt, gilt als sicher, dass die ganz tber-
wiegende Zahl aller deutschen und européaischen Unternehmen hierunter fallt. Sie bilden
das Riickgrat der Wirtschaft und sichern durch ihre Existenz Innovation, Vielseitigkeit und
damit letztlich auch den Wettbewerb.

Die Pflicht des offentlichen Auftraggebers, den Mittelstand bei der Auftragsvergabe vor-
nehmlich zu beriicksichtigen, stellt allerdings keine unzuldssige Bevorzugung dar.5* Viel-
mehr soll ein ,level playing field" geschaffen werden, das es dem Mittelstand ermdglicht,
sich unter gleichen Bedingungen an Ausschreibungen zu beteiligen. Es sollen also hier-
durch nur strukturelle Defizite gegentiber Groflunternehmen ausgeglichen werden.

Als maligebliches Instrument hierflr sieht das Vergaberecht die Pflicht zur Aufteilung
von offentlichen Auftragen in Fach- und Teillose vor. Ausnahmen hiervon kénnen nur in
engen Grenzen gemacht werden, wenn technische oder wirtschaftliche Griinde dies erfor-

63 Nach Festlegung der Europdischen Union sind kleine und mittlere Unternehmen (KMU) solche, die weniger
als 250 Mitarbeiter beschéftigen, deren Umsatz unter 50 Mio. Euro oder deren Bilanzsumme unter 43 Mio.
Euro liegt.

64 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.9.2004, VII-Verg 38/04.
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dern. Dass losweise Ausschreibungen per se zeit- und kostenaufwandiger sind, hat der Ge-
setzgeber gesehen und hingenommen; diese ,normalen Widrigkeiten" rechtfertigen daher
noch keine Gesamtvergabe.®® Weitere mittelstandsfreundliche Regelungen, die die verga-
berechtlichen Regelwerke an unterschiedlichen Stellen vorsehen, sind

die Mdglichkeit der Beteiligung als Bewerber- bzw. Bietergemeinschaft,

die Forderung an den Auftraggeber, Nachweise in der Regel in Gestalt von Eigenerkla-
rungen oder der Einheitlichen Europaischen Eigenerklarung (EEE) zu akzeptieren,

die Moglichkeit des Nachweises auftragsunabhangiger Eignungsanforderungen durch
eine Praqualifikation (z.B. PQ VOB),

die Forderung an den Auftraggeber, auf Sicherheitsleistungen soweit wie moglich zu
verzichten.

Eine Diskriminierung von GroBunternehmen liegt hierdurch bereits deswegen nicht vor, da
auch diese Unternehmen von den Erleichterungen profitieren konnen.

Wirtschaftspolitische Erwagungen konnen im Bereich des 6ffentlichen Einkaufs allerdings
auch branchenspezifisch entstehen. So besteht eine erklarte Absicht der Politik darin, die
wehrtechnische Industrie zu erhalten und zu starken.% Die EU erkennt solche Zielsetzun-
gen zwar prinzipiell an, verlangt aber auch in diesem Bereich einen — wenngleich ein-
schrankbaren — europaweiten Wettbewerb.6”

Die Beschrankung des Wettbewerbs auf bestimmte Regionen mit dem Ziel einer regional-
politischen Forderung untersagt das Vergaberecht hingegen klar. So verbietet § 6 Abs. 1
VOB/A ausdrticklich, den Wettbewerb auf Unternehmen zu beschréanken, die in bestimm-
ten Regionen oder Orten ansassig sind. Bestimmte Ursprungsorte und Bezugsquellen dir-
fen im Rahmen der Leistungsbeschreibung nur dann ausdriicklich vorgeschrieben wer-
den, wenn dies durch die Art der zu vergebenden Leistung gerechtfertigt ist.

2.2 Grundprinzipien

Vor dem Hintergrund der oben genannten Zwecke des Vergaberechts und unter Berlck-
sichtigung, dass es sich bei den Mitteln, mit denen eingekauft wird, um anvertraute Gelder
der Birger handelt, ergeben sich die Grundprinzipien, nach denen sich das Vergaberecht
ausrichtet und an denen es sich orientiert, fast schon von selbst: Auftraggeber haben Ver-
fahrensteilnehmer, interessierte Unternehmen und bis zu einem gewissen Grad auch die
Offentlichkeit tiber Beschaffungsmafnahmen und einzelne Schritte transparent zu infor-
mieren. Sie haben Verfahrensteilnehmer gleich zu behandeln und dirfen sie nicht diskri-
minieren.

65 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11.7.2007, VII-Verg 10/07.

66 So z.B. im Strategiepapier der Bundesregierung zur Starkung der Sicherheits- und Verteidigungsindustrie
vom 12.2.2020, abrufbar tber die Homepage des BMWK.

67 Richtlinie 2009/81/EG, umgesetzt in Deutschland in der VSVgV sowie dem Abschnitt3 der VOB/A
(VOB/A-VS).

52

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



Der anlésslich der neuen Schwellenwerte (2024/2025), der Einfiihrung der eForms
und einer Reihe von vergaberechtlichen Sondergesetzen sowie zahlreichen
weiteren Anderungen im Vergaberecht iiberarbeitete und an die aktuelle Recht-
sprechung angepasste Leitfaden wendet sich an Personen, die sich erstmals

mit dem Vergaberecht befassen und/oder einen kompakten Uberblick iiber die
Materie erhalten wollen.

Der Praxisratgeber bietet eine praxisnahe und allgemein versténdliche Einfiihrung
in die Grundlagen und Funktionsweisen des Vergaberechts. Zusammenhéange

und Verfahrensabldufe werden anhand von Grafiken und Ablaufschemata
veranschaulicht. Das Kapitel ,Service” enthalt Informationen wie z.B. die Adressen
der Nachpriifungsinstanzen und der Auftragsberatungsstellen sowie Hinweise zu
Checklisten und zu weiterfiihrenden Auskiinften im Internet rund um das Thema
der 6ffentlichen Auftragsvergabe. Besondere Beriicksichtigung finden auch die
Grundsatze der nachhaltigen Beschaffung.

VORTEILE

> Der topaktuelle Bestseller fiir den Einstieg in das Vergaberecht

> Berlicksichtigt u.a. GWB, VgV, VOB/A, SektVO, KonzVgV, VSVgV, UVgO0,
VergStatVO sowie das Vergaberecht der Bundeslander und die Entwicklungen
rund um das Vergabetransformationspaket auf aktuellem Stand

> Ordnet die jiingsten sondergesetzlichen Regelungen ein, z.B. WRegG und
WRegV, SaubFahrzeugBeschG, LNGG, BwBBG

> Stellt die aktuellen Entwicklungen im EU-Recht und deren Umsetzung bzw.
Anwendung dar, z.B. zu eForms, Foreign Subsidies Regulation, International
Procurement Instrument

> Gibt einen Uberblick iiber die neueste Rechtsprechung, z.B. zu
Dringlichkeitsvergaben

> Uber 100 Praxistipps und Beispiele sowie iiber 40 Grafiken und Tabellen
veranschaulichen die Inhalte leicht verstandlich

www.reguvis.de
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